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RESUMO - O pensamento jurídico é marcado, historicamente, por duas tendências 
que – no mais das vezes – correm separadas: de um lado, tem-se a luta histórica 
contra o arbítrio e a construção de mecanismos democráticos para a organização do 
poder e distribuição da força do Estado; de outro, há um esforço contínuo no sentido 
de se construir um espaço de racionalidade em que o conhecimento jurídico possa 
ser produzido e determinado de um modo válido. Na primeira metade do século XX, 
o critério predominante de validade foi dado a partir do modo como o positivismo 
jurídico representava, cientificamente, o direito; ao passo que a legitimidade 
democrática do ordenamento jurídico foi delegada a uma teoria política da 
legitimidade do Direito e do Estado. Daí a necessidade de se desenvolver um 
quadro referencial teórico acerca dessa problemática. Um dos modos de discutir o 
tema é a decisão judicial, isto é, o modo como os juízes decidem.  
 
PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo. Hermenêutica. Teoria da decisão. 
 
 
ABSTRACT - Legal thinking has historically been determined by two trends that in 
the majority of cases, run separately: on one hand is the historical fight against 
discretion and the construction of democratic mechanisms for organizing power and 
distributing the power of the State; on the other are the continuous efforts to build a 
space of rationality where legal knowledge can be produced and determined in a 
valid way. In the first half of the 20th century, the predominant criteria of validity was 
derived from the way in which legal positivism represented the law scientifically, while 
the democratic legitimacy of the legal system was delegated to a political theory of 





legitimacy of Law and of State. Hence the need for a theoretical framework to 
support this investigation. One of the ways of discussing this theme is the judicial 
decision, i.e., the way judges make decisions.  
 
KEYWORDS: Constitutionalism. Hermeneutics. Theory of decision. 
 
RESUMEN - El pensamiento jurídico está marcado, históricamente, por dos 
tendencias que – en la mayoría de los casos – corren separadas: por un lado, está la 
lucha histórica contra el arbitrio y la construcción de mecanismos democráticos para 
la organización del poder y distribución de la fuerza del Estado; por el otro, hay un 
esfuerzo continuo en el sentido de construir un espacio de racionalidad en el cual el 
conocimiento jurídico pueda ser producido y determinado de un modo válido. En la 
primera mitad del siglo XX, el criterio predominante de validez fue dado a partir del 
modo en el que era representado científicamente el derecho por el positivismo 
jurídico, mientras que la legitimidad democrática del ordenamiento jurídico fue 
delegada a una teoría política de la legitimidad del Derecho y del Estado. Por ello la 
necesidad de desarrollar un cuadro referencial teórico acerca de esa problemática. 
Una manera de discutir el tema es la decisión judicial, es decir, el modo en el que los 
jueces deciden.  
 
PALABRAS CLAVE: Constitucionalismo. Hermenéutica. Teoría de la decisión. 
 
 
1  O problema da validade do discurso jurídico 
A hermenêutica filosófica tem sido – impropriamente – criticada no 
campo do direito pelo fato de que, embora tenha oferecido o modo mais preciso de 
descrição do processo compreensivo, por outro lado ela não teria possibilitado a 
formação (normativa) de uma teoria da validade da compreensão assim obtida. Esse 
é um problema central que precisa ser enfrentado com muito cuidado. Trata-se de 
discutir as condições para a existência de uma teoria da decisão, o que implica 
discutir o problema da validade daquilo que se compreende e explicita na resposta. 
Afinal, interpretar é explicitar o compreendido, segundo Gadamer. 
Validade foi, sem dúvida nenhuma, a expressão de ordem das teorias do 
direito surgidas na primeira metade do século XX. Através deste termo, queria-se 
apontar para as possibilidades de determinação da verdade de uma proposição 
produzida no âmbito do direito. Ou seja, no contexto das teorias do direito que 
emergiram nesta época, a preocupação estava em determinar as condições de 
possibilidade para a formação de uma ciência jurídica. Assim, penso que, para se 




significados que nos permitam dizer a conexão interna que existe entre verdade e 
validade. 
Para o positivismo de matriz kelseniana, o vínculo entre verdade e 
validade dava-se da seguinte maneira: a validade é atributo das normas jurídicas, 
como prescrições objetivas da conduta; ao passo que a verdade é uma qualidade 
própria das proposições jurídicas que, na sistemática da Teoria Pura do Direito, 
descrevem – a partir de um discurso lógico – as normas jurídicas. Ou seja, 
novamente estamos diante da principal operação epistemológica operada por 
Kelsen, a qual é a cisão entre Direito e Ciência Jurídica. O Direito é um conjunto 
sistemático de normas jurídicas válidas; enquanto a Ciência Jurídica é um sistema 
de proposições verdadeiras2. Disso decorre o óbvio: normas jurídicas ou são válidas 
ou inválidas; proposições jurídicas são verdadeiras ou falsas. 
A aferição da validade é feita a partir da estrutura supra-infraordenada 
(lembro aqui da metáfora da pirâmide, embora Kelsen nunca tenha se referido desta 
forma ao ordenamento jurídico) que dá suporte para o escalonamento das normas 
jurídicas. Desse modo, uma norma jurídica só será válida se puder ser subsumida à 
outra – de nível superior – que lhe ofereça um fundamento de validade. Assim, a 
sentença do juiz é valida quando pode ser subsumida a uma lei – em sentido lato – e 
a lei é válida porque pode ser subsumida à Constituição. Já a validade da 
Constituição advém da chamada norma hipotética fundamental que, por sua vez, 
deve ter sua validade pressuposta. Isto porque, se continuasse a regredir em uma 
cadeia normativa autorizativa da validade da norma aplicanda, a Teoria Pura nunca 
conseguiria chegar a um fundamento definitivo, pois sempre haveria a possibilidade 
da construção de outro fundamento e isso repetido ao infinito. Assim, Kelsen oferece 
a tautologia como forma de rompimento com esta cadeia de fundamentação: a 
norma fundamental hipotética é porque é, por isso se diz que sua validade é 
pressuposta3.  
Ocorre que a relação de validade – que autoriza a aplicação da norma, 
fundamentando-a – não comporta uma análise lógica na qual a pergunta seria pela 
verdade ou falsidade. Como afirma Kelsen: “as normas jurídicas como prescrições, 
isto é, enquanto comandos, permissões, atribuições de competência, não podem ser 
verdadeiras nem falsas”4 (porque elas são válidas ou inválidas – acrescentei). Desse 
modo, o jusfilósofo austríaco indaga: de que modo os princípios lógicos, como o da 




relação entre normas? A resposta de Kelsen é a seguinte: “os princípios lógicos 
podem ser, se não direta, indiretamente aplicados às normas jurídicas, na medida 
em que podem ser aplicados às proposições jurídicas que descrevem estas normas 
e que, por sua vez, podem ser verdadeiras ou falsas”.5 É dessa maneira que Kelsen 
liga verdade e validade, pois, no momento em que as proposições que descrevem 
as normas jurídicas se mostrarem contraditórias, também as normas descritas o 
serão e a determinação de qual proposição é a verdadeira, por consequência, 
determinará qual norma será igualmente válida. 
Já no chamado “positivismo moderado” de Herbert Hart algumas 
diferenças são notadas. No que tange ao predomínio da determinação da validade 
com critério absoluto para determinação de fundamento do direito, não há grandes 
dessemelhanças. Porém, é na forma como Hart formula o fundamento do 
ordenamento jurídico que as divergências entre o seu modelo teórico e aquele 
fornecido por Kelsen aparecem com maior evidência. Com efeito, vimos que Kelsen 
resolve o problema do regresso ao infinito de seu procedimento dedutivista para 
determinação da validade com uma tautológica norma hipotética fundamental. Ou 
seja, ele se mantém no nível puramente abstrato da cadeia de validade de seu 
sistema e resolve o problema do fundamento neste mesmo nível, a partir de uma 
operação lógica.  
Já Hart usará outro expediente para resolver o problema do fundamento. 
Na sua descrição do ordenamento jurídico, identificará a existência de dois tipos 
distintos de regras (normas): as primárias e as secundárias. As chamadas regras 
primárias são aquelas que determinam direitos e obrigações para uma determinada 
comunidade política. Tais regras seriam aquelas que estabelecem o direito de 
propriedade, de liberdade, etc. Já as regras secundárias são aquelas que autorizam 
a criação de regras primárias. Neste caso, uma regra que estipule como deverão ser 
feitos os testamentos é um exemplo de uma regra secundária e todas as regras que 
criem órgãos, estabeleçam competências ou fixem determinados conteúdos que 
deverão ser regulados concretamente pelas autoridades jurídicas também são 
consideradas regras secundárias. Portanto, o que determina a validade do direito em 
Hart é a compatibilização – dedutivista, evidentemente – das regras que determinam 
obrigações (primárias) com as regras secundárias6. 
Hart afirma ainda que, em sociedades menos complexas – sendo que 




antecedem a modernidade –, não existiam regras secundárias desenvolvidas com a 
sofisticação que encontramos em nosso contexto atual. Neste caso, estas 
sociedades primitivas baseavam suas regras de obrigação apenas em critérios de 
aceitação. Como afirma Dworkin, “uma prática contém a aceitação (grifei) de uma 
regra somente quando os que seguem essa prática reconhecem a regra como 
sendo obrigatória e como uma razão para criticar o comportamento daqueles que 
não a obedecem”7. Nos modernos sistemas jurídicos, toda fundamentação do direito 
depende da articulação do conceito de validade. No entanto, há uma única regra – 
que Dworkin chama de “regra secundária fundamental” – que rompe com a 
necessidade de demonstração da validade e se baseia em critérios de aceitação 
para determinação de seu fundamento: trata-se da chamada regra de 
reconhecimento. Em síntese: a regra de reconhecimento está para Hart assim como 
a norma hipotética fundamental está para Kelsen: em ambos os casos funcionam 
como resposta para o problema do fundamento último do sistema jurídico. Todavia, 
a regra de reconhecimento tem um caráter mais “sociológico” do que a norma 
hipotética fundamental kelseniana. Como afirma Hart: “sua existência (da regra de 
reconhecimento – acrescentei) é uma questão de facto”8.        
Mas o que há de errado com os projetos positivistas de ciência jurídica? 
Com Heidegger, podemos dizer que esse conceito corrente de ciência (como um 
universo teórico de proposições válidas-verdadeiras) esconde um modo mais 
originário do fenômeno da verdade. Isso porque a verdade deve ser percebida já em 
meio à lida com o mundo prático e não reduzida ao universo teorético das ciências. 
Afinal, a própria verdade “teórica” das ciências é produto da interpretação projetada 
pela compreensão.  
Portanto, há algo anterior à verdade da ciência que, de certa forma, lhe é 
condição de possibilidade. No caso do direito, o equívoco dos projetos positivistas 
está no próprio recorte na totalidade do ente que tais teorias efetuam para 
caracterizar o estudo do fenômeno jurídico. Dito de outro modo, o modelo 
excessivamente teórico de abordagem gera uma espécie de asfixia da realidade do 
mundo prático. Ou seja, o contexto prático das relações humanas concretas, de 
onde brota o direito, não aparece no campo de análise das teorias positivistas. Isso 
gera problema de diversos matizes. O fato de nenhuma das duas teorias 
conseguirem resolver o problema da eficácia do sistema pode ser elencado como 




Para mim, entretanto, o principal problema aparece quando procuramos 
determinar como ocorre e dentro de quais limites deve ocorrer a decisão judicial. 
Ambas as teorias apostam na vontade do intérprete para resolver o problema, 
gerando a discricionariedade judicial. Ora, evidente que tais teorias sofrem de um 
letal deficit democrático. Pergunto: como justificar, legitimamente, uma decisão 
tomada pelo poder judiciário? Isso tais teorias não respondem. E nem poderiam 
responder, uma vez que essa dimensão dos acontecimentos fica fora de seu campo 
de análises. 
Dizendo de outro modo – e venho insistindo nesse ponto – essa 
problemática da “validade da explicitação da compreensão” (portanto, da validade da 
interpretação) deve ser analisada a partir da destruição do método que é 
proporcionada por Gadamer. Com efeito, não há nisso um deficit de metodologia ou 
de racionalidade. Essa ruptura não significou um ingresso na irracionalidade ou no 
relativismo filosófico. Muito pelo contrário. Assim como a integridade em Dworkin, a 
hermenêutica está fundada na autoridade da tradição, que pode ser autêntica e 
inautêntica, além da importância do texto (que, em Gadamer, é um evento, como já 
demonstrei em Verdade e Consenso9). Gadamer deixa claro que a ausência do 
método não significa que se possa atribuir sentidos arbitrários aos textos. À medida 
que a interpretação sempre se dá em um caso concreto, não apenas fica nítida a 
impossibilidade de cisão entre quaestio facti e quaestio júris. A hermenêutica não 
trata apenas da faticidade; ela não apenas explica como se dá o sentido ou as 
condições pelas quais compreendemos. Na verdade, por ela estar calcada na 
circularidade hermenêutica, fato e direito se conjuminam em uma síntese, que 
somente ocorre concretamente, na applicatio (lembremos sempre que não se cinde 
conhecimento, interpretação e aplicação). Se interpretar é explicitar o que 
compreendemos, a pergunta que se faz é: essa explicitação seria o locus da 
validade? Se verdadeira essa assertiva – e creio que não é – então estaríamos 










2  Há uma teoria da validade na hermenêutica? 
  
Ao contrário do que – inadequadamente - se apregoa, tenho que a 
hermenêutica filosófica, assim como a teoria integrativa dworkiniana, tratam 
adequadamente de uma teoria da decisão. A diferença é que ambas não admitem 
aquilo que está no cerne da expressiva maioria das teorias jurídicas 
contemporâneas: a discricionariedade dos juízes. Se a hermenêutica e a teoria 
integrativa não se preocupassem com a decisão, estas seriam relativistas, admitindo 
várias respostas para cada problema jurídico. Não há dúvida de que uma teoria 
jurídica democrática deve se preocupar com a validade normativo-jurídica do 
concreto juízo decisório. O que não se pode concordar é que, para alcançar esse 
juízo decisório, são possíveis juízos discricionários, o que reforça(ria) novamente o 
solipsismo interpretativo. 
 Numa palavra: a questão da validade reside na circunstância de que 
não podemos simplesmente confundir essa validade com uma espécie de imposição 
ontológica (no sentido clássico) nas questões com que se ocupam determinados 
campos do conhecimento científico. Também não podemos mais pensar a validade 
como uma cadeia causal sucessiva que tornaria verdadeiro um determinado 
conjunto de proposições jurídicas. A validade é o resultado de determinados 
processos de argumentação em que se confrontam razões e se reconhece a 
autoridade de um argumento.  
E que fique bem claro que o reconhecimento da autoridade de um 
argumento não está ligado a uma imposição arbitrária. Pelo contrário, a 
hermenêutica é incompatível com qualquer tipo de arbitrariedade. Como afirma 
Gadamer – ao proceder a reabilitação da autoridade da tradição: “o reconhecimento 
da autoridade está sempre ligado à ideia de que o que a autoridade diz não é uma 
arbitrariedade irracional, mas algo que pode ser inspecionado principalmente. É 
nisso que consiste a essência da autoridade que exige o educador, o superior, o 
especialista”.10  Em consequência, devemos primeiro compreender o problema da 
validade como uma questão que pode ser amplamente desenvolvida pela ciência e 
pela lógica. Mas não há duvida de que aqui também reaparece certo tipo de 
pressuposto que está sempre presente para produzir o campo comum de interação 




 Mas penso que também poderíamos discutir o problema da validade 
em outro nível. Sob esse aspecto, a validade foi durante o neokantismo muitas 
vezes apresentada como o sentido que sustenta qualquer teoria dos enunciados. É 
desse conceito de validade que Heidegger extrai a necessidade de se fazer uma 
distinção entre a validade na ciência e a validade na filosofia, questão que ele, sob 
certos aspectos, utilizou para se inspirar na lenta determinação do que significa a 
diferença ontológica, à medida que a validade que se coloca no nível dos entes é a 
validade para a qual nós temos instrumentos de argumentação/discussão, enquanto 
a outra validade termina já sempre operando nesses tipos de argumentação, que é o 
sentido. E esse sentido dos neokantianos passou em Heidegger precipuamente no 
conceito de ser. Por isso, para alguns autores, a diferença ontológica nasceu de 
uma leitura que Heidegger fez de certas discussões neokantianas.11 
É preciso entender que a hermenêutica (filosófica) – e Dworkin segue 
essa mesma reflexão – (re)valoriza a dimensão prática da retórica oferecendo a 
possibilidade de instauração de um ambiente no qual os problemas da realidade são 
resolvidos concretamente, no interior desta mesma realidade, e não numa instância 
superior, de cunho ideal que, posteriormente, passa a ser aplicada por mimetismo à 
realidade. Note-se, por exemplo, que as críticas de que existe um excesso de 
abstração na teoria de Dworkin apresentam um equívoco de base: a orientação 
filosófica de Dworkin vai em direção a uma análise pragmática da realidade. Tal 
acusação poderia ser feita às teorias argumentativas e epistemo-procedurais, mas 
não à Dworkin ou à hermenêutica filosófica.  
Em defesa de Dworkin – circunstância que pode ser estendida à 
hermenêutica filosófica – é preciso lembrar que, enquanto um procedimentalista 
como Habermas desonera os juízes da elaboração dos discursos de fundamentação 
– porque desacredita na possibilidade de os juízes poderem se livrar da razão 
prática (eivada de solipsismo) –, ele (Dworkin) ataca esse problema a partir da 
responsabilidade política de cada juiz/intérprete/aplicador, obrigando-o (has a duty 
to) a obedecer à integridade do direito, evitando que as decisões se baseiem em 
raciocínios ad hoc (teleológicos, morais ou de política).  
Insista-se: quando Dworkin diz que o juiz deve decidir lançando mão de 
argumentos de princípio e não de políticas, não é porque esses princípios sejam ou 
estejam elaborados previamente, à disposição da “comunidade jurídica” como 




verdade, quando sustenta essa necessidade, apenas aponta para os limites que 
devem haver no ato de aplicação judicial (por isso, ao direito não importa as 
convicções pessoais/morais do juiz acerca da política, sociedade, esportes, etc.; ele 
deve decidir por princípios). É preciso compreender que essa “blindagem” contra 
discricionarismos é uma defesa candente da democracia, uma vez que Dworkin está 
firmemente convencido – e acertadamente – que não tem sentido, em um Estado 
Democrático, que os juízes tenham discricionariedade para decidir os “casos 
difíceis”.  
Mas isso é assim – filosoficamente – porque Dworkin compreendeu 
devidamente o problema do esquema sujeito-objeto, questão que, entretanto, não 
está devidamente esclarecida e compreendida pela teoria do direito. Exatamente por 
superar o esquema sujeito-objeto é que Dworkin não transforma o seu “juiz 
Hércules” em um juiz solipsista e tampouco em alguém preocupado apenas em 
elaborar discursos prévios, despreocupados com a aplicação (decisão). Hércules é 
uma metáfora, demonstrando as possibilidades de se controlar o sujeito da relação 
de objeto, isto é, com Hércules se quer dizer que não é necessário, para superar o 
sujeito solipsista da modernidade, substituí-lo por um sistema ou por uma estrutura 
(v.g., como fazem Luhmann e Habermas). Insista-se: a teoria dworkiniana, assim 
como a hermenêutica, por serem teorias preocupadas fundamentalmente com a 
applicatio, não desoneram o aplicador (juiz) dos Begründungsdiskurs (discursos de 
fundamentação). E isso faz a diferença. 
 
 
3   As críticas à hermenêutica e o problema da má compreensão  
do sentido de “pré-compreensão” (Vorverständnis) 
 
Destarte, a discussão que proponho, tanto em Verdade e Consenso 
como em Hermenêutica Jurídica E(m) Crise, inexoravelmente é atravessada pelas 
condições de possibilidade da preservação da democracia a partir dos parâmetros 
do Estado Democrático de Direito. O que sempre pretendi dizer é que não teria 
sentido que, nesta quadra da história, depois da superação dos 
autoritarismos/totalitarismos surgidos no século XX e no momento em que 
alcançamos esse (elevado) patamar de discussão democrática do direito, viéssemos 




“casos difíceis” ou em face das (inexoráveis) incertezas da linguagem. Ora, pensar 
assim seria substituir a democracia pela “vontade do poder” (entendido como o 
último princípio epocal da modernidade) dos juízes ou de uma doutrina que, seguida 
pelos juízes, substituísse a produção democrática do direito. Essa produção 
democrática do direito – plus normativo/qualitativo que caracteriza o Estado 
Democrático de Direito – é um salto para além do paradigma subjetivista.  
 É nesse sentido que, ao ser antirrelativista, a hermenêutica funciona 
como uma blindagem contra interpretações arbitrárias e discricionariedades e/ou 
decisionismos por parte dos juízes. Veja-se: alguns críticos da hermenêutica – e cito, 
por todos, o talentoso Daniel Sarmento12 – acusam-na de ser irracionalista. E o faz 
criticando o fato de eu apostar na pré-compreensão como limite ao decisionismo 
judicial. Para ele, pensar que a pré-compreensão é um limite para a atribuição de 
sentido, nos moldes que eu proclamo, é um equívoco, “sobretudo diante do fato de 
que, no quadro de uma sociedade plural e fragmentada como a nossa, coexistem 
múltiplas visões do mundo disputando espaço”. Sarmento propõe, assim: 
(...) não o abandono da pré-compreensão na hermenêutica 
constitucional – o que não seria possível, em vista da natureza 
incontornavelmente ‘situada’ de cada intérprete, nem tampouco 
desejável, já que a interpretação da Constituição não pode se 
deslocar completamente da cultura da sociedade em que ela vige – 
mas a necessidade de submetê-la a uma filtragem, a partir do 
exercício de uma racionalidade crítica, que tome como premissa a 
ideia de que todas as pessoas devem ser tratadas como livres e 
iguais.13 
 
À evidência, tenho várias objeções à tese de Sarmento. Antes de tudo, a 
hermenêutica filosófica (penso que é ela que o autor critica) não pode ser 
“regionalizada”, como, por exemplo, “hermenêutica constitucional” ou “hermenêutica 
a ser feita em países com ‘múltiplas visões de mundo disputando espaço’” (sic). 
Hermenêutica é filosofia; consequentemente, não há modos diferentes de 
interpretar, por exemplo, o direito penal, o direito civil, o direito constitucional, o 
cotidiano, a mídia, etc. Esse é o caráter de universalização da hermenêutica e não 
de regionalização (se assim se quiser dizer).  
No mais, ratifico, aqui, que minhas críticas ao decisionismo, ao 
discricionarismo, etc., não estão assentadas apenas nisso (a pré-compreensão 




páginas. Criticar-me por isso é fazer pouco caso da hermenêutica. Minha aposta na 
pré-compreensão dá-se em face desta ser condição de possibilidade (é nela que 
reside o giro-linguístico-ontológico). Minha cruzada contra discricionariedades e 
decisionismos se assenta no fato de existirem dois vetores de racionalidade 
(apofântico e hermenêutico), circunstância que o meu crítico não percebe e não 
entendeu (veja-se, já aqui, a distinção entre compreender e entender, este de nível 
lógico-argumentativo e aquele de nível hermenêutico-estruturante). 
Isso se deve ao fato de que sua crítica provém do âmbito da teoria da 
argumentação, que (ainda) aposta em “descrições e prescrições”, “subsunções e 
deduções”, enfim, dos domínios do (metafísico) esquema sujeito-objeto. Mas, 
registre-se, críticas desse viés já haviam sido feitas à hermenêutica filosófica de há 
muito, epitetando-a de “relativista”, ataque que Gadamer respondeu com veemência, 
conforme se pode ver em Wahrheit und Method e na presente obra.  
Em definitivo, Sarmento não se dá conta de que o fato de a 
hermenêutica (filosófica) rechaçar o método não implica ausência (ou carência) de 
racionalidade. Até porque o método que é destruído pela hermenêutica filosófica é o 
método acabado e definitivo que o subjetivismo epistemológico da modernidade 
construiu. E, exatamente porque o método (no sentido moderno da palavra) morreu 
é que, agora, exige-se maior cuidado no controle da interpretação (atenção: 
compreender e interpretar são coisas diferentes). Frise-se: o método morreu porque 
morreu a subjetividade que sustentava a filosofia da consciência (locus do sujeito 
solipsista -  Selbstsüchtiger). Ora, o método soçobra diante da superação do 
esquema sujeito-objeto. Método não é sinônimo de racionalidade. Longe disso! E 
nem é necessário lembrar que a obra Verdade e Método pode (ou deve) ser lida 
como Verdade contra o Método, o que significa admitir a possibilidade de verdades 
conteudísticas (não apodídicas, é claro). O que os críticos da hermenêutica - como 
Daniel Sarmento  - não entendem é que a hermenêutica atua em um nível de 
racionalidade I, que é estruturante, transcendental, não clássico (Stein); já as teorias 
da argumentação  - terreno no qual ele se move - atuam a partir de um vetor de 
racionalidade de segundo nível, ficando, portanto, no plano lógico e não filosófico (é 
a contraposição entre o como apofântico [wie] e o como hermenêutico [als]). E, não 
esqueçamos, filosofia não é lógica.  
Eis a distância entre a hermenêutica e as teorias procedurais como a 




que a hermenêutica atua no âmbito da intersubjetividade (S-S), enquanto as teorias 
procedurais (como a teoria da argumentação jurídica) não superaram o esquema 
sujeito-objeto (S-O). É evidente – e compreensível – que qualquer teoria que esteja 
refém do esquema sujeito-objeto acreditará em metodologias que introduzam 
discursos adjudicadores no direito (Alexy é um típico caso). Isso explica também por 
que a ponderação repristina a velha discricionariedade positivista. Isso explica 
também porque Alexy e seus seguidores – e Sarmento pode ser incluído nesse rol – 
não abrem mão da discricionariedade. Com efeito, a teoria da argumentação não 
conseguiu fugir do velho problema engendrado pelo subjetivismo: a 
discricionariedade, circunstância que é reconhecida pelo próprio Alexy: “Os direitos 
fundamentais não são um objeto passível de ser dividido de uma forma tão refinada 
que inclua impasses estruturais – ou seja, impasses reais no sopesamento –, de 
forma a torná-los praticamente sem importância. Neste caso, então, existe uma 
discricionariedade para sopesar, uma discricionariedade tanto do legislativo quanto 
do judiciário”.14  
Esse é o ponto que liga a teoria alexyana – e, consequentemente, de 
seus seguidores – ao protagonismo judicial, isto é, o sub-jectum da interpretação 
termina sendo o juiz e suas escolhas. É também nesse sentido que concordo com 
Arthur Kaufmann, ao negar qualquer interligação entre hermenêutica e teoria da 
argumentação jurídica:  
A teoria da argumentação provém, essencialmente, da analítica. Esta 
proveniência pode vislumbrar-se ainda hoje em quase todos os 
teóricos da argumentação. Não nos é possível, nem necessário, 
referir todas as correntes da teoria da argumentação, até porque, 
como nota Ulfrid Neumann, nem sequer existe a teoria da 
argumentação jurídica. Assim, já é questionável que se possam 
considerar a tópica e a retórica como formas especiais da teoria da 
argumentação. 
 
  Agregue-se, ademais, diz Kaufmann, que a teoria da argumentação 
não acompanha a hermenêutica na abolição do esquema sujeito-objeto, 
prevalecendo-se da objetividade.15 
Interessante notar – ainda como resposta à crítica de Sarmento à falta 
de racionalidade da hermenêutica – que tanto a hermenêutica filosófica como a 
teoria dworkiniana, cada uma a seu modo, admitem respostas corretas 




certo que isso deixa claro que a ideia de racionalidade que guia o talentoso autor em 
suas críticas é aquela proveniente do método da modernidade, isto é, só pode ser 
epitetado de “racional” uma teoria que ofereça um método ou um procedimento para 
sua realização. Mas, será que todas as transformações da filosofia desencadeadas 
no decorrer do século XX permitem ainda afirmar tal conceito de racionalidade?  
Em Dworkin, a integridade e a coerência são o modo de “amarrar” o 
intérprete, evitando discricionariedades, arbitrariedades e decisionismos (e nem é 
necessário enfrentar, aqui, as indevidas e injustas críticas feitas à metafórica figura 
do juiz Hércules, acusado de “solipsismo”). Há algo mais digno do signo da 
racionalidade que isso? Onde estaria o relativismo hermenêutico? Por certo, se 
olharmos com cuidado, veremos que relativistas são as teses procedurais, que 
sustentam uma margem de discricionariedade daquele que manipula o 
procedimento, como ocorre com a teoria da argumentação. Já na hermenêutica 
filosófica (gadameriana) a não cisão entre interpretação e aplicação (pensemos nas 
três subtilitatae) e a autoridade da tradição são os componentes que “blindam” a 
interpretação contra irracionalismos e relativismos. Por isso é que se chama de 
hermenêutica da faticidade. É por isso também que se pode dizer que os princípios 
não proporcionam abertura na interpretação, com o que até positivistas como 
Ferrajoli concordam. O ovo da serpente do irracionalismo, da discricionariedade e do 
decisionismo está em Kelsen e Hart, cada um ao seu modo. E para quem até hoje 
acredita que a interpretação é um ato de vontade, basta que se acrescente a esse 
“ato de vontade” a expressão “de poder” e estaremos de volta ao último princípio 
epocal da modernidade: a Wille zur Macht, a vontade do poder de Nietsche, que 
sustenta as diversas formas de pragmatismo no direito, além de concepções 
realistas como as dos Critical Legal Studies. 
Cabe ainda uma observação final acerca da propalada carência de 
racionalidade na hermenêutica filosófica. Note-se que Sarmento propõe um “quase-
abandono” da pré-compreensão, substituindo (ou a controlando) a partir de uma 
“racionalidade crítica” baseada na “premissa de que todas as pessoas devem ser 
tratadas como livres e iguais”. Mas como funcionaria essa racionalidade?  Quem 
faria isso? O intérprete/juiz? E de que “lugar” falaria esse intérprete? Do lugar do 
solipsismo? Lembremos que, ao tratar de uma racionalidade baseada na construção 
de um auditório universal, sem desigualdades, etc., Habermas ao menos 




Habermas desonera o juiz dos discursos de fundamentação (Begründungsdiskurs), 
porque estes já estão previamente dados, restando ao juiz elaborar discursos de 
aplicação. Ora, tratar a todos de maneira igual não é um nível de racionalidade e 
tampouco um método; trata-se, sim, de um existencial estruturante do modelo de 
direito estatuído no e pelo Estado Democrático de Direito (ou, se se quiser, tratar a 
todos de maneira igual é um critério inegociável no plano dos Begründungsdiskurs). 
Um direito que não tenha ínsita essa “premissa” é um direito incompatível com esse 
paradigma. A questão é saber de que modo é possível trabalhar com esse “nível de 
racionalidade” – sic – (tratar a todos de maneira igual), sem depender exatamente 
da pré-compreensão? O problema, portanto, é que a proposta de racionalidade 
crítica de Sarmento se desenvolve em um segundo nível de linguagem, isto é, no 
nível apofântico. Daí a pergunta que a hermenêutica repete indefinidamente: de que 
modo um processo lógico-argumentativo pode “acontecer” sem a pré-compreensão 
(atenção: pré-compreensão e não “preconceitos”)? Eis o “enigma” proposto por 
Schnädelbach, na esteira de Heidegger e Gadamer: o problema do sentido se situa 
antes do problema do conhecimento. 
Esta é uma questão que nem sequer chega a ser percebida pelos 
críticos da hermenêutica e que Sarmento também não a menciona em seu texto. Isto 
porque, como as teorias da argumentação estão fortemente atreladas à tradição da 
filosofia analítica, há uma espécie de tendência em colocar o enunciado como ponto 
de partida para o problema da linguagem e, consequentemente, para a resolução 
dos problemas (lógicos) que povoam o universo jurídico. Ressalte-se que esta 
tendência está sedimentada no senso comum teórico que atravessa o direito 
brasileiro desde há muito tempo.  
Com efeito, já na primeira edição de Hermenêutica Jurídica (e)m Crise, 
demonstro, de modo contundente, o fato de a dogmática jurídica ainda buscar 
capturar, na interpretação da lei, a essência das palavras. Ou seja, para grande 
parcela do pensamento jurídico pátrio o problema da interpretação da lei estaria 
resolvido se fosse possível construir um grande dicionário onde estivesse contida 
toda a essência significativa transmitida pelas palavras. Não deixa de ser 
sintomático que o livro esteja hoje em sua oitava edição e a crítica permaneça 
terrivelmente atual. E também a teoria da argumentação de Sarmento permanece no 
interior daqueles que entendem que o problema da compreensão e da justeza dos 




Nesse ponto não é demais registrar que foi Heidegger quem mostrou 
que, em filosofia, é equivocado pensar nas palavras como fonte de “essências de 
significado”. Em outras palavras, Heidegger criticava abertamente a existência de 
uma “filosofia da linguagem”, porque esta desconsiderava o lugar mais originário de 
onde a questão da linguagem exsurge. Nessa medida, depois de demonstrar como o 
enunciado é um modo derivado da interpretação (que por sua vez foi possibilitada 
por uma [pré] compreensão existencial), aparece a seguinte afirmação no parágrafo 
34 de Ser e Tempo: das significações brotam palavras; estas, porém, não são coisas 
dotadas de significados. Note-se: não são nas palavras que devemos buscar os 
significados do mundo (ou do direito, para ser mais específico), mas é para significar 
(o direito) que necessitamos de palavras. É para isso que as palavras servem: para 
dar significado às coisas! Para haver compreensão, basta que a articulação do 
significado dado às coisas (ou ao Direito) esteja provido de sentido. Isto significa 
dizer: o Dasein, em seu modo prático de ser-no-mundo, desde sempre já se move – 
compreensivamente – em um todo de significados – que em Ser e Tempo recebe o 
nome de significância – e é desta relação fática de compreensão afetivamente 
disposta que brotam as significações das palavras. Dito de outro modo: articulamos 
as palavras que temos disponíveis projetando sentidos a partir deste todo de 
significados. Ou seja, o discurso – que é o modo de manifestação da linguagem – é 
articulado sempre imerso nesta dimensão de (pré)compreensibilidade da 
significância. 
Esse é o significado da pré-compreensão. Ela não é uma criação da 
hermenêutica filosófica de Gadamer. Ao contrário, o próprio Gadamer admite em 
Verdade e Método que a pré-compreensão – tese fundamental para construção de 
sua filosofia – é uma descoberta heideggeriana. E é em Heidegger que está o mais 
eficaz remédio contra o relativismo. Afinal, Ser e Tempo é um livro antirrelativista. 
Numa época de pessimismos (social, econômico e filosófico), em que não faltavam 
teses que interpretavam o mundo no sentido do juízo final e do recomeço radical – 
lembro aqui de A Queda do Ocidente de Oswald Spengler –, Ser e Tempo postula a 
verdade como dimensão em que o ser-aí (Dasein) desde sempre se movimenta. 
Nessa medida, a questão da significância, da estrutura prévia do enunciado e da 
constituição existencial (prévia) da compreensão são as questões nucleares para a 




Que fique bem claro: não se pode confundir pré-compreensão com visão 
de mundo, preconceitos ou qualquer outro termo que revele uma abertura para o 
relativismo. A pré-compreensão demonstra exatamente que não há espaço para 
este tipo de relativização subjetivista que acabaria, no fundo, caindo nas armadilhas 
de um ceticismo filosófico.  
De todo modo, o que transparece das – duras, porém elegantes – 
críticas de Sarmento é exatamente a confusão entre pré-compreensão e 
preconceitos. Ora, como demonstrado anteriormente, a pré-compreensão é do nível 
do a priori, antecipador de sentido. A pré-compreensão é uma espécie de totalidade 
que não pode ser fatiada (como se existisse uma pré-compreensão religiosa e outra 
leiga/laica). Não nos perguntamos por que compreendemos, pela simples razão de 
que já compreendemos – lembrando aquilo que ensina Heidegger: em todo 
Discurso, como um existencial do ser-aí, já há uma compreensibilidade sendo 
articulada. É por isso que Gadamer diz que o método chega tarde. A pré-
compreensão não significa uma estrutura de caráter histórico e cultural que 
carateriza uma posição que se prende a um conteúdo determinado que possa ser 
apresentado como válido contra outro conteúdo. O que está em questão aqui é o 
problema do preconceito, que pode aparecer na ideologia, na visão de mundo e nos 
conflitos de caráter histórico.16 Daí a lição de Heidegger (do qual – frise-se uma vez 
mais – se originou a hermenêutica filosófica de Gadamer) acerca da estrutura da 
compreensão: embora possa ser tolerado, o círculo hermenêutico não deve ser 
rebaixado/degradado a círculo vicioso. Ele esconde uma possibilidade positiva do 
conhecimento mais originário que, evidentemente, somente será compreendida de 
modo adequado quando ficar claro que a tarefa primordial, constante e definitiva da 
interpretação, continua sendo não permitir que a posição prévia (Vorhabe), a visão 
prévia (Vorsicht) e a concepção prévia (Vorbegriff) lhe sejam impostas por intuições 
ou noções populares (do senso comum).17 
É a esses preconceitos que, por certo, Sarmento se refere. Por isso seu 
alvo é equivocado. Atira nos preconceitos buscando atingir a pré-compreensão 
(reitero que sempre estou falando a partir da pré-compreensão hermenêutico-
filosófica e que é o objetivo da crítica de Sarmento). Isso não quer dizer que 
qualquer tipo de pensamento possa se apresentar como depurado dos elementos 
ideológicos-valorativos. Para diminuí-los (controlá-los), podemos apresentar 




por intermédio dessa crítica que se pretendem romper certas barreiras para o 
diálogo e discussões. Numa palavra: Sarmento talvez tenha sido traído pelos 
preconceitos e não pela pré-compreensão. 
 
À guisa de considerações finais 
 
Quando questiono os limites da interpretação – a ponto de alçar a 
necessidade desse controle à categoria de princípio basilar da hermenêutica jurídica 
– está obviamente implícita a rejeição da negligência do positivismo “legalista” para 
com o papel do juiz, assim como também a “descoberta” das diversas correntes 
realistas e pragmatistas que se coloca(ram) como antítese ao exegetismo das 
primeiras. Ou seja, a questão que está em jogo ultrapassa de longe essa antiga 
contraposição de posturas, mormente porque, no entremeio destas, surgiram várias 
teses, as quais, sob pretexto da superação de um positivismo fundado no sistema de 
regras, construíram um modelo interpretativo calcado em procedimentos, cuja 
função é(ra)  descobrir os valores presentes (implícita ou explicitamente) no novo 
direito, agora “eivado de princípios e com textura aberta”.  
Já as posturas subjetivistas, especialmente, redundaram em um 
fortalecimento do protagonismo judicial, fragilizando sobremodo o papel da doutrina. 
Em terrae brasilis essa problemática é facilmente notada no impressionante 
crescimento de uma cultura jurídica cuja função é reproduzir as decisões 
tribunalícias. É o império dos enunciados assertóricos que se sobrepõe à reflexão 
doutrinária. Assim, os reflexos de uma aposta no protagonismo judicial não 
demorariam a ser sentidos: a doutrina se contenta com “migalhas significativas” ou 
“restos dos sentidos previamente produzidos pelos tribunais”. Com isso, a velha 
jurisprudência dos conceitos acaba chegando ao direito contemporâneo a partir do 
lugar que era o seu destinatário: as decisões judiciais, ou seja, são elas, agora, que 
produzem a conceitualização. Com uma agravante: o sacrifício da faticidade; o 
esquecimento do mundo prático. 
De todo modo, o ponto fulcral não está nem no exegetismo nem no 
positivismo fático (por todos, basta examinar as teses do realismo jurídico nas suas 
variadas perspectivas) e tampouco nas teorias que apostam na argumentação 
jurídica como um passo para além da retórica e como um modo de “corrigir as 




que procuram resolver a questão de como se interpreta e como se aplica, localiza-se 
no sujeito da modernidade, isto é, no sujeito “da subjetividade assujeitadora”, objeto 
da ruptura ocorrida no campo da filosofia pelo giro linguístico-ontológico e que não 
foi recepcionado pelo direito. 
Isso significa poder afirmar que qualquer fórmula hermenêutico-
interpretativa que continue a apostar no solipsismo estará fadada a depender de um 
sujeito individualista (ou egoísta, para usar a melhor tradução da palavra em alemão 
Selbstsüchtiger), como que a repristinar o nascedouro do positivismo através do 
nominalismo. Está-se lidando, pois, com rupturas paradigmáticas e princípios 
epocais que fundamentam o conhecimento em distintos períodos da história (do 
eidos platônico ao último princípio fundante da metafísica moderna: a vontade do 
poder, de Nietzsche). 
Em síntese – e quero deixar isso bem claro –, para superar o positivismo 
é preciso superar também aquilo que o sustenta: o primado epistemológico do 
sujeito (da subjetividade assujeitadora) e o solipsismo teórico da filosofia da 
consciência. Não há como escapar disso. E penso que apenas com a superação 
dessas teorias que ainda apostam no esquema sujeito-objeto é que poderemos sair 
dessa armadilha que é o solipsismo. A hermenêutica se apresenta nesse contexto 
como um espaço no qual se pode pensar adequadamente uma teoria da decisão 
judicial, livre que está tanto das amarras desse sujeito no qual reside a razão prática 
como daquelas posturas que buscam substituir esse sujeito por estruturas ou 
sistemas. Nisso talvez resida a chave de toda a problemática relativa ao 
enfrentamento do positivismo e de suas condições de possibilidade. 
É tarefa contínua, pois, que se continue a mostrar como persistem 
equívocos nas construções epistêmicas atuais e como tais equívocos se dão em 
virtude do uso aleatório das posições dos vários autores que compõem o chamado 
pós-positivismo. Com efeito, isso fica evidente no conceito de princípio. O caráter 
normativo dos princípios –  que é reivindicado no horizonte das teorias pós-
positivistas – não pode ser encarado como um álibi para a discricionariedade, pois, 
desse modo, estaríamos voltando para o grande problema não resolvido pelo 
positivismo.  
Com isso quero dizer que a tese da abertura (semântica) dos princípios 
– com que trabalha a teoria da argumentação (e outras teorias sem filiação a 




do direito. Na verdade, o positivismo sempre nutriu uma espécie de aversão aos 
princípios. À medida que na discussão sobre os princípios sempre nos movemos no 
território precário da razão prática, o positivismo – de todos os matizes – trata(va)-o 
sempre como uma espécie de reforço que possuía no máximo uma função de 
integração sistemática. Esse é o significado da doutrina dos princípios ocultos de 
que fala Esser, ou seja, uma tentativa de sanar uma possível incompletude 
sistemática no todo do ordenamento jurídico.  
Nessa medida, é preciso ressaltar que só pode ser chamada de pós-
positivista uma teoria do direito que tenha, efetivamente, superado o positivismo. 
Parece óbvio reforçar isso. A superação do positivismo implica enfrentamento do 
problema da discricionariedade judicial ou também poderíamos falar no 
enfrentamento do solipsismo da razão prática. Implica, também, assumir uma tese 
de descontinuidade com relação ao conceito de princípio. Ou seja, no pós-
positivismo os princípios não podem mais serem tratados no sentido dos velhos 
princípios gerais do direito nem como cláusulas de abertura.  
De efetivo, uma teoria pós-positivista necessita superar os três 
elementos fundantes dos diversos positivismos jurídicos: 
Primeiro, porque o positivismo sempre se caracterizou pelas fontes 
sociais do direito, pela separação entre direito e moral e pela discricionariedade 
delegada ao juiz nos hard cases ou nas incertezas da linguagem em geral.  
Segundo, porque, como já demonstrado alhures, há uma 
correspondência de tais características com os obstáculos opostos pelo positivismo 
ao novo constitucionalismo (neoconstitucionalismo): a falta de uma nova teoria das 
fontes, a falta de uma nova teoria da norma e a ausência de uma teoria da 
interpretação que dê conta da superação do paradigma objetivista aristotélico-
tomista e da filosofia da linguagem. Há, assim, um modo de unificar essas 
características e os obstáculos, uma vez que é possível vislumbrar uma imbricação 
ou cruzamento entre eles. 
A partir disso, a elaboração de uma teoria pós-positivista tem que levar 
em conta os seguintes elementos: 
I. Há que se ter presente que o direito do Estado Democrático de Direito 
supera a noção de “fontes sociais”, em face daquilo que podemos chamar de 
prospectividade, isto é, o direito não vem a reboque dos “fatos sociais” e sim aponta 




constitucionais, como em terrae brasilis, em que a Constituição estabelece que o 
Brasil é uma República que visa erradicar a pobreza, etc., além de uma gama de 
preceitos que estabelecem as possibilidades (e determinações) do resgate das 
promessas incumpridas da modernidade.  
II. Essa problemática tem relação direta com a construção de uma nova 
teoria das fontes, uma vez que a Constituição será o locus da construção do direito 
dessa nova fase do Estado (Democrático de Direito); consequentemente, não mais 
há que se falar em qualquer possibilidade de normas jurídicas que contrariem a 
Constituição e que possam continuar válidas; mais do que isso, muda a noção de 
parametricidade, à medida que a Constituição pode ser aplicada sem a interpositio 
legislatoris, fonte de serôdias teorias que relativizavam a validade/eficácia das 
normas. 
III. Não pode restar dúvida de que tanto a separação como a 
dependência/vinculação entre direito e moral estão ultrapassadas, em face daquilo 
que se convencionou chamar de institucionalização da moral no direito (esta é uma 
fundamental contribuição de Habermas para o direito: a co-originariedade entre 
direito e moral), circunstância que reforça, sobremodo, a autonomia do direito. Isto 
porque a moral regula o comportamento interno das pessoas, só que esta 
“regulação” não tem força jurídico-normativa. O que tem força vinculativa, cogente, é 
o direito, que recebe conteúdos morais (apenas) quando de sua elaboração 
legislativa19. 
 Observemos: é por isso que o Estado Democrático de Direito não 
admite discricionariedade (nem) para o legislador, porque ele está vinculado à 
Constituição (lembremos sempre a ruptura paradigmática que representou o 
constitucionalismo compromissório e social). O “constituir” da Constituição é a 
obrigação suprema do direito. É, pois, a virtude soberana (parafraseando Dworkin). 
A partir da feitura da lei, a decisão judicial passa a ser racionalizada na lei, que quer 
dizer “sob o comando da Constituição” e não “sob o comando das injunções 
pessoais-morais-políticas do juiz ou dos tribunais”.  Essa questão é de suma 
importância à medida que, ao não mais se admitir a tese da separação (e tampouco 
da vinculação), não mais se corre o risco de colocar a moral como corretiva do 
direito. E isso terá consequências enormes da discussão “regra-princípio”.  
IV. Na sequência e em complemento, tem-se que essa cisão entre direito 




os velhos princípios gerais e os (novos) princípios constitucionais. Sustentado no 
paradigma do Estado Democrático Constitucional, o direito, para não ser solapado 
pela economia, pela política e pela moral (para ficar apenas nessas três dimensões 
predatórias da autonomia do direito), adquire uma autonomia que, antes de tudo, 
funciona como uma blindagem contra as próprias dimensões que o engendra(ra)m.  
V. Tudo isso significa assumir que os princípios constitucionais – e a 
Constituição lato sensu (afinal, qualquer prospecção hermenêutica que se faça – 
seja a partir de Dworkin, Gadamer ou Habermas – só tem sentido no contexto do 
paradigma do Estado Democrático de Direito) – ao contrário do que se possa 
pensar, não remetem para uma limitação do direito (e de seu grau de autonomia), e 
sim para o fortalecimento de sua de autonomia. 
VI. Consequentemente, nos casos assim denominados de “difíceis”, não 
é mais possível “delegar” para o juiz a sua resolução. Isto porque não podemos mais 
aceitar que, em pleno Estado Democrático de Direito, ainda se postule que a luz 
para determinação do direito in concreto provenha do protagonista da sentença20. 
Isso significa que, para além da cisão estrutural entre casos simples e casos difíceis, 
não pode haver decisão judicial que não seja fundamentada e justificada em um 
todo coerente de princípios que repercutam a história institucional do direito. Desse 
modo, tem-se por superada a discricionariedade a partir do dever fundamental de 
resposta correta que recai sobre o juiz no contexto do paradigma do Estado 
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